JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 2 DE ZARAGOZA
Procedimiento Ordinario n° 195/2004-BI. Sentencia n° 224 (10-06-2005)

TEMA: DISCIPLINA URBANISTICA

REQUERIMIENTO DE USO DE DEPOSITO PREVENCION DE INCENDIOS
SOTANO GARAJE.

Indefension inexistente ante via de recurso.

Infraccion del uso permanente en tanto se realice uso indebido. Prescripcion
inexistente.

Compatibilidad uso piscina y depdsito agua antiincendios cumpliendo ambas
normativas.

Fallo: Estimacion. Desfavorable al Ayuntamiento.

Ilmo. Sr.

MAGISTRADO-JUEZ

D. Javier Albar Garcia

En ZARAGOZA, a diez de junio de dos mil cinco.

El Sr. D. JAVIER ALBAR GARCIA, MAGISTRADO-JUEZ de
Contencioso/Administrativo n° 2 de ZARAGOZA y su Partido, habiendo visto los
presentes autos de PROCEDIMIENTO ORDINARIO 195/2004-BI seguidos ante
este Juzgado, entre partes, de una como recurrente Dofia M.C.M.G., representada por
el Procurador D. D.S.V. con la asistencia Letrada de D. J.JH.G. y de otra EXCMO.
AYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA representada por la Procuradora Dofia N.C.A.
con la asistencia Letrada de D. F.R.T. obrando comparecida en calidad de
codemandada D* M.T.J.B.M. representada por la Procuradora Dofia S.P.B. con la
asistencia Letrada de Dofia A.M.M.S. sobre:

“Acuerdo del Consejo de Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de
Zaragoza de fecha 03.02.04, por la que se requeria a C.P. Sagasta, 9 y Bolonia, 7-9
para que en el plazo de un mes proceda a que el uso de la ldmina de agua o depdsito
de prevencion de incendios sea exclusivamente el abastecer la red de rociadores del
sotano 4 en P° Sagasta 9 Bolonia, 7-9, asi como contra la resolucion desestimatoria
del Recurso de Reposicion interpuesto contra la primera (Expte. 119807/2003)", v,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que mediante escrito de fecha 29 de abril de 2004 presentado.
en fecha 4 de mayo de 2004 se interpuso por D* C.M.G. recurso contencioso-
administrativo contra la siguiente actuacion:

“Acuerdo del Consejo de Gerencia de urbanismo del Ayuntamiento de
Zaragoza de fecha 03.02.04, por la que se requeria a C.P. Sagasta 9 y Bolonia, 7-9
para que en el plazo de un mes proceda a que el uso de la ldmina de agua o depdsito
de prevencion de incendios sea exclusivamente el abastecer la red de rociadores del
sotano 4 en P° Sagasta, 9 Bolonia, 7-9, asi como contra la resolucion desestimatoria
del recurso de reposicion interpuesto contra la primera (Expte. 119807/2003)”.

Acordandose incoar procedimiento ordinario, el cual deberia sustanciarse
conforme a lo dispuesto en el art. 45 y ss. de la LICA, y reclamandose el oportuno
expediente administrativo.

SEGUNDO.- Que tras recabarse el expediente reclamado, se dio traslado del
mismo a la recurrente para que en el plazo de veinte dias formalizase la oportuna
demanda, habiéndolo hecho mediante el escrito que consta unido, alegando los
hechos y fundamentos de derecho que estimé oportunos.

Una vez formalizada la demanda, se dio traslado a la Administracion
demandada, con entrega del expediente administrativo, para que contestara a la
misma en el plazo de veinte dias, habiéndolo hecho conforme consta en Autos
Confiriéndose traslado a la codemandada personada en autos, evacuando el traslado
de contestacion a la demanda en tiempo y forma.
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TERCERO.- Que mediante auto de fecha 1 de diciembre de 2004 se acordd
fijar la cuantia del recurso en Indeterminada, acordandose el recibimiento del
procedimiento a prueba, practicandose las pruebas propuestas, admitidas y
declaradas pertinentes con el resultado que obra en autos, acordandose seguidamente
el tramite de conclusiones, quedando los autos conclusos para Sentencia.

CUARTO.- Que en la tramitacién del procedimiento se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre el acuerdo del Consejo de Gerencia del
ayuntamiento de Zaragoza de 6-4-2004 que desestimé el recurso de reposicion
interpuesto contra la de 3-2-2004 que habia ordenado que el uso de la lamina de agua
existente en la calle Comunidad de Propietarios del Paseo Sagasta 9 y Bolonia 7-9, se
dedicase exclusivamente a abastecer la red de rociadores del s6tano 4.

Se alega nulidad procedimental por falta de traslado a la recurrente, lesion del
derecho de propiedad, prescripcion y falta de fundamento de la resolucion.

SEGUNDQO.- En relacion con el defecto en el procedimiento, se alega que
hubo infraccion de las normas esenciales del procedimiento del art. 62.1.e, por haber
prescindido total y absolutamente del procedimiento, al no haberle sido dado
traslado, pero ello es en realidad un vicio de forma que so6lo determina la
anulabilidad, que no nulidad, en caso de haber causado indefension, art. 63.2 de la
Ley 30/1992. En el caso presente es cierto que no se dio traslado a la recurrente, pese
a tener, obviamente, conocimiento del domicilio, pero ello no ha causado indefension
ya que del modo que sea, la parte tuvo conocimiento del asunto y, en via de recurso,
pudo formular alegacmnes ¥, en su caso, haber solicitado prueba, cosa que no hizo.
Careceria de sentido el anular la resolucion para que se instase de nuevo el
procedimiento y darle traslado a fin, de que alegase lo que ya alegd en el recurso de
reposicion y en la demanda.

TERCERO.- En cuanto a la infraccion del derecho de propiedad, debe de
rechazarse, ya que la parte olvida la funcion social de la misma, recogida en el art.33
de la CE, como de la limitacién que tal derecho tiene por las leyes, art. 348 del CC,
ademas de que no se discute la propiedad sino la compatibilidad de un derecho de
uso y disfrute exclusivo con la normativa de incendios, la cual es precisamente uno
de los elementos propios que moralizan o limitan el derecho de propiedad.

CUARTO.- Con relacién a la prescripcion, debe de rechazarse, ya que si se
trata de un uso, no ajustado a Derecho la infracciéon o uso indebido se produce de
forma permanente, en tanto en cuanto se realice tal uso indebido, por lo que no se
puede hablar de prescripcion, ademds de que, cuando se trata de ajuste a normas de
incendios, y en general respecto de toda norma de policia y seguridad, cabe la
intervencion de la inspeccion para eliminar los usos incompatibles con la misma.

QUINTO.- En cuanto al fondo del asunto, se debe de centrar en tres
cuestiones, el alcance del derecho de disfrute exclusivo de la ldmina de agua, el
amparo que el uso que se le da tenga en la norma y la contradiccion con ella y la
posibilidad de compatibilizar de forma efectiva ambos usos, el de almacenamiento de
agua para incendios y el de piscina que le viene dando la parte recurrente, sin que
éste, secundario, afecta al principal.

Empezando por. la primera cuestion, la pericial practicada puso de relieve ,
que ya en el proyecto tiene la configuracion actual, en concreto se hizo referencia al
plano n° 15. Por su lado, ya en marzo de 1996 los arquitectos recogian, folio 38 del
tomo II, la existencia de un uso y disfrute exclusivo de la vivienda A de la planta 7%,
sin que se hiciese referencia a prohibicion o limitacion alguna, con lo cual hay que
entender que, en tanto no sea incompatible con lo que se considera uso principal (el
propio arquitecto en la ampliacion, del tomo II, folio 15, en septiembre de 1998 lo
ratificaba), puede darsele el uso que se tenga por conveniente. Asi mismo, en la
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memoria incorporada con el proyecto de ejecucion, folios 13 y siguientes del tomo II
(ampliacion*) del expediente, punto cuarto, parrafo quinto, se recoge la existencia de
la l1dmina de agua de uso y disfrute de las viviendas superiores, siendo tal proyecto de
ejecucion el que se aprueba en la licencia de 27-9-1993, folio 16, con una
modificacion posterior en relacion con trasteros. Finalmente, folio 53 del tomo II, en
la declaracion de obra nueva se recoge también tal uso y disfrute exclusivo, cosa
reconocida en informe municipal, folio 54. En consecuencia, ya desde el proyecto
constaba el uso accesorio que tenia la lamina de agua para disfrute del particular.

Por otra parte, cuando se habla de uso y disfrute atribuido al titular de una
vivienda, realmente el tnico imaginable es como piscina, ya que, por ejemplo, como
estanque de peces no seria posible, al generarse con ello problemas de sedimentos,
falta de limpieza, etc, no cabiendo imaginar, por otro lado, que se pretendiese que un
vecino llenase a su costa el deposito, con la carga afiadida de tenerlo en condiciones,
sin tener a cambio de ello un beneficio tangible. Del mismo modo, en las
conclusiones de la codemandada se trasluce, en el parrafo quinto de la conclusion,
segunda, en la que se hace referencia al lujo del que disfruta la recurrente “sustraido,
al resto de los propietarios”, que hay un importante componente de fastidio por tal
situacion.

En relacién con que pueda infringir alguna norma, no se ha citado precepto
alguno de la normativa de incendios que se pueda considerar violentado, tal y como
alega el recurrente. A priori, la pretension del Ayuntamiento viene a ser como si se
quisiese impedir el uso de una puerta cuya existencia viene obligada por la normativa
de incendios y se pretendiese que quedase unica y exclusivamente para el caso de
emergencia de incendios. No es asi, y puede haber medidas antiincendios que
permitan un uso complementario o secundarlo eso si, siempre y cuando ello no
limite la virtualidad de la medida impuesta, y asi, por ejemplo, si se coloca un
detector de humos para caso de incendios, nada 1mp1de que se pueda utilizar también
para determinar cudndo se debe de poner en marcha el extractor del garaje, por
ejemplo, aunque no haya un incendio y si Uinicamente una acumulacion de gases de
combustion.

Finalmente, y en tercer lugar, en cuanto a esa compatibilidad de la medida,
que debe de estar el 100 % de su capacidad de funcionamiento, y el uso como
piscina, la pericial fue clara e indicd, la compatibilidad de ambos usos, cumpliendo la
normativa como piscina y como sistema antiincendios. Es mas, indicé que tiene
grupo de presion para hacer funcionar los hidrantes, ya que de no tenerlo la presion
podria ser baja, asi como un sistema automatico que no precisa de pasar por la
vivienda para que funcione. Es decir, aunque se esté usando como piscina, en un
momento dado se pone enmarca sin que para tal funcionamiento hay de pasarse por
la vivienda particular o depender de alguna accion de ésta. A todo ello atin podriamos
al afiadir una cosa, de elemental sentido comin mientras se use como piscina se tiene
garantizado el correcto mantenimiento, al tener un sistema de depuracion que evite
algas y sedimentaciones, habiéndose encontrado por el perito en buenas condiciones
la piscina-deposito, pese a que se estaba en marzo, fuera de temporada del uso de la
piscina, siendo un buen estimulo para que el interesado lo tenga en condiciones, y
siendo por otro lado la ldgica contrapartida a la responsabilidad y gasto que asume
respecto de su mantenimiento. Cierto es que hubo un informe de 2-12-1999 en el que
el Jefe del Servicio de Control, visado por el Jefe del Servicio de Inspeccion de
incendios, dice que la funcidn principal, y Uinica es abastecer la red de rociadores del
sotano-4, siendo “incompatible con otro uso por los problemas que de ello se podrian
derivar". Pero, al margen de la contradiccion que supone hablar de principal y unico,
pues si hay un uso principal es porque caben usos secundarios, la realidad es que no
se concretan los problemas que de tal uso se podrian derivar, y la pericial ha venido a
decirnos que son compatibles. En cuanto a que el mantenimiento de las instalaciones
compete a toda la Comunidad, y no a un solo vecino, segun el RD 1942/1993, ello
podria ser un obstaculo para la fijacion del uso y disfrute exclusivo, asi como el
correlativo mantenimiento, por un solo vecino, pero eso seria independiente de que
se use 0 no como piscina, y en todo caso seria subsanable, como propone dicho
informe, con un acceso independiente. Finalmente, considera que, es admisible la
instalacion en cubierta, por lo que estaria fuera de lugar la pretension, en alguno de
los escritos de alglin vecino folio 36), de que sea cubierta dicha ldmina. Finalmente,
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en el anterior informe de 28-5-1999, folio 25 Tomo II, se decia que se cumplia la
normativa, como también se dira en el de 23-1-2002, folio 54.

Se opone a lo anterior, dadas las argumentaciones, que no hay un acceso libre
o independiente para el Mantenimiento, y que se ha construido una cocina, y, algiin
otro elemento. Respecto de lo primero, es un problema que existe por la propia
configuracion y estatuto juridico del deposito, con independencia de que se use para
piscina o para cualquier otra finalidad, pues el problema viene dado por estar
atribuido como de uso, disfrute y responsablhdad exclusiva del particular, con lo
cual, se use o no como piscina, ese obstaculo siempre existira, y en su caso lo que
procederla es arbitrar un sistema de acceso independiente para que se pueda verificar
el cumplimiento que hace el propietario de sus obligaciones, siendo competencia del
Ayuntamiento el exigir los medios de acceso que considere precisos para el control
del mantenimiento por los servicios de inspeccion.

En cuanto a la construccion de otros elementos eso podra constituir una
infraccion propia y autdonoma, pero en modo alguno tiene relacion juridica con el
derecho de usar o no usar como piscina dicho deposito.

En consecuencia, por todo lo anterior, la orden de que se use exclusivamente
como depdsito de agua para abastecimiento de los rociadores del s6tano 4 no es
ajustada a derecho, debiendo de ser anulada, por lo que procede estimar la demanda.

SEXTO.- No procede hacer expresa condena de las costas del recurso,
conforme al art. 139 LICA.
Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion

FALLO

Que estimando en su totalidad el recurso interpuesto por D* M.C.M.G. contra
el Acuerdo del Consejo de Gerencia del Ayuntamiento de Zaragoza de 6-4-2004 que
desestimd el Recurso de Reposicion interpuesto contra la de 3-2-2004 que habia
ordenado que el uso de la ldmina de agua existente en la calle comunidad de
propietarios del Paseo Sagasta 9 y Bolonia 7-9, se dedicase exclusivamente a
abastecer la red de rociadores del s6tano 4, debo anular y anulo la misma, declarando
el derecho a hacer uso como piscina, al ser compatible con el uso principal, no
habiendo lugar a hacer expresa condena de las costas del recurso.

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAG()N
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA

Recurso de apelacion n°® 344/2005. Sentencia de 23/07/2009

TEMA: DISCIPLINA URBANISTICA

REQUERIMIENTO DE USO DE DEPOSITO PREVENCION DE INCENDIOS
SOTANO GARAIE.

Error informe pericial. Inexistencia.

Fallo: Desestimacion. Favorable al Ayuntamiento.

Ilmos. Sres.
PRESIDENTE MAGISTRADOS
D. Ricardo Cubero Romeo D. Jesus-Maria Arias Juana

D? Isabel Zarzuela Ballester (Ponente)
D?® Nerea Yuste Diez de Pinos

En Zaragoza, a veintitrés de julio de dos mil nueve.

En nombre de S.M. el Rey.

VISTO, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON, Seccion Primera, en grado de apelacion,
el recurso numero 195 de 2004, seguido ante el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero dos de Zaragoza, rollo de apelacion nimero 344 de 2005, a
instancia de D* M.T.J.B.M., representada por la Procurador D* S.P.B. y asistida por la
Letrado D* A.M.M., siendo parte recurrida, el AYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA,
no comparecido, y D* M.C.M.G., representada por el Procurador D. D.S.V. y asistida
por el Letrado D. J.H.G.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 10 de junio de 2005, el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo numero Dos de Zaragoza, dictd sentencia cuya parte dispositiva es
del siguiente tenor literal: “FALLO: Que estimando en su totalidad el recurso
interpuesto por D M.C.M.G. contra el Acuerdo del Consejo de Gerencia
Ayuntamiento de Zaragoza de 6-4-2004 que desestimo el recurso de reposicion
interpuesto contra la de 3-2-2004 que habia ordenado que el uso de la lamina de
agua existente en la calle Comunidad de Propietarios del Paseo Sagasta 9, Bolonia,
7-9 se dedique exclusivamente a abastecer la red de rociadores del sotano 4, debo
anular y anulo la misma, declarando el derecho a hacer uso como piscina, al ser
compatible con el uso principal, no habiendo lugar a hacer expresa condena de las
costas del recurso”.

SEGUNDO.- Contra la anterior sentencia se interpuso por la representacion
de la codemandada D* M.T.J.B.M., recurso de apelacion solicitando de esta Sala su
revocacion y la desestimacion del recurso promovido, que fue admitido en ambos
efectos, dandose traslado a la representacion de la Administracion demandada y a la
de la parte actora para que pudieran formalizar su oposicion al mismo, haciéndolo
unicamente esta ultima; siendo remitidas las actuaciones a esta Sala.

TERCERO.- Turnado a esta Seccion Primera el recurso, y formado el
correspondiente rollo, se celebro la votacion y fallo del mismo el dia sefialado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia apelada, con estimacion del Recurso Contencioso-
administrativo interpuesto por la recurrente D* M.C.M.G., anul6 la resolucion
administrativa recurrida, del Consejo de Gerencia del Ayuntamiento de Zaragoza de
6-4-2004 desestimatoria del recurso de reposicion interpuesto por aquella contra la
de 3-2-2004 por la que se requeria a la Comunidad de Propietarios Sagasta, 9 y
Bolonia, 7-9 para que en el plazo de un mes proceda a que el uso de la lamina de
agua o deposito de prevencion de incendios sea exclusivamente el abastecer la red de
rociadores del sotano 4 en P° Sagasta, 9 Bolonia, 7-9, al considerar, por lo que aqui
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interesa, que es compatible el uso principal de la l[dmina de agua como depdsito de
agua para incendios y el uso accesorio -como piscina- que le viene dado por la parte
recurrente propietaria de la vivienda A y B de la planta 7%, con independencia de la
competencia del Ayuntamiento para exigir los medios de acceso que considere
precisos para el control del mantenimiento por los servicios de inspeccion.

SEGUNDO.- Por la codemandada, hoy apelante, en su pretension de
revocacion de la sentencia recurrida, alega como motivos de impugnacion error del
informe pericial que ha servido de fundamento al Tribunal de Instancia en cuanto
aprecia la compatibilidad de los usos para piscina y como proteccion de incendios de
la 1amina de agua y vulneracion de la normativa de incendios que sefiala el uso
exclusivo del depdsito para sistema contra incendios. Motivos de impugnacion que
no pueden ser acogidos.

TERCERO.- Asi centrado el objeto del recurso y como senala la sentencia
-fundamento quinto- obra al folio 16 expediente (Tomo II ampliacién*) licencia que
aprueba el proyecto de ejecucion de construccion de edificio de viviendas... de fecha
27-9-1993 en cuya memoria, punto cuarto parrafo quinto, se sefala la existencia de
una planta de cubierta, destinada a terraza practicable y lamina de agua de uso y
disfrute de las viviendas de la planta séptima -folio 15-. El Real Decreto 1942/1993,
de 5 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Instalaciones de
Proteccion contra Incendios, al que se refiere la actora, segun la Disposicion Final
primera, 2, entraba en vigor a los tres meses de su publicacion en el Boletin Oficial
del Estado que tuvo lugar en el BOE 298/1993, de 14 diciembre 1993 Ref. Boletin:
93/29581, estableciendo la Disposicion Transitoria primera que “a los aparatos,
equipos o sistemas ya instalados o en proyecto de instalacion, con anterioridad a la
entrada en vigor del presente Reglamento, inicamente les sera de aplicacion aquellas
materias relativas a su mantenimiento”. De manera que la exigencia pretendida por la
apelante no era de aplicacion al caso, como tampoco la Ordenanza Municipal de
Incendios que sefiala, al tener licencia con anterioridad a la entrada en vigor de la
misma, segin se desprende del informe de la Jefatura del Departamento de
Prevencion obrante al folio 5 del mismo expediente.

Por otra parte, si bien el perito judicial hace referencia en su informe, como
normativa de aplicacion a la instalacion controvertida, al indicado Real Decreto
1942/93 lo es en relacion con el mantenimiento como deposito de prevencion
después de calificar los dos usos -piscina y depodsito de prevencién- como
compatibles siempre que se sea especialmente escrupuloso en el mantenimiento de
las dos instalaciones, de manera que el Tribunal de instancia al valorar la prueba
pericial en relacion con lo deducido de los expedientes administrativos aportados
-configuracion actual ya en el proyecto con referencia al plano 15; en marzo de 1996
los arquitectos recogian, folio 38 del Tomo II, la existencia de un uso y disfrute
exclusivo de la vivienda A y B de la planta, 7%, declaracion de obra nueva e informe
municipal obrante al folio 54-, concluye el uso accesorio que tenia la ldmina de agua
para disfrute del particular, todo ello sin perjuicio de las facultades de la Entidad
local de garantizar el buen y correcto uso de la lamina de agua y el mantenimiento de
la misma en las condiciones que exige el uso principal como depdsito de los
rociadores de agua del s6tano destinado a aparcamiento.

En atencion a todo lo anteriormente expuesto, y sin que sea relevante el
informe pericial aportado con la apelante con escrito de Recurso que amén de ser
inadmisible conforme a lo establecido en el articulo 85.3 de la Ley Jurisdiccional, no
desvirtuaria lo anteriormente sefialado, procede desestimar el recurso de apelacion.
Todo ello sin perjuicio, claro esta, de que por el Ayuntamiento pudiera acordarse en
cualquier momento las medidas oportunas para el control del mantenimiento de la
lamina de agua en las condiciones que exige el uso principal como depdsito de los
rociadores de agua del sotano destinado a aparcamiento, en el obligado ejercicio de
la actividad administrativa para garantizar la seguridad de personas y bienes.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley

Jurisdiccional, procede imponer las costas del presente recurso de apelacion a la
apelante.
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En atencidn a lo expuesto, este Tribunal ha resuelto pronunciar lo siguiente:
FALLO
PRIMERO.- Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por D?
M.T.J.B.M., contra la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
nimero dos de Zaragoza, de fecha 10 de junio de 2005, dictada en el recurso
contencioso-administrativo seguido en dicho Juzgado con el numero 195 de 2004.

SEGUNDO.- Imponer las costas de este procedimiento a la parte apelante.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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